



























る中で、その議論に少なからぬ影響を与えると思われる動きが ₂ つある。 ₁ つは、
平成₁₅年及び₁₆年の民事執行法の改正（以下、法改正とする）によって、間接強制
の補充性が大幅に緩和され、強制執行の方法について債権者が自由に選択できるよ




















未成年者）がいるが、平成₂₁年×月×日、Y が D 及び C を連れて実家へ帰り、現
在は別居中である。その後 C は X に引き取られ、それ以降 X が監護している。C
は平成₂₂年 ₄ 月に○○小学校に入学し、Y は同年×月末までに、同小学校において
約₂₀回 C と会うなど C との交流を継続していたが、X がこれを妨害するようなこ
とはなかった。
　平成₂₂年×月×日に離婚訴訟が提起され、その後 C の監護者指定の申立てがな
され、同年×月×日東京高裁は、C の監護者を Y と定める決定を下した。これと





3 　Convention of ₂₅ October ₁₉₈₀ on the Civil Aspects of International Child Abduction, http://www.
hcch.net/index_en.php?act=conventions.text&cid=₂₄&zoek=Child Abduction. 条約の仮訳文につ
いては、http://www.moj.go.jp/content/₀₀₀₀₇₆₉₈₇.pdf を参照。









　同日、Y が○○小学校校舎内で C を迎えたが、C は Y 宅へ行くことを拒否し、Y
が C を執行官及び Y の代理人との待ち合わせ場所へ連れて行こうとした際に、C
が右膝部打撲傷を負い（全治 ₅ 日）、さらに両名が執行官及び代理人と合流した後
も、C が X 宅に留まる旨述べて激しく泣くなどし、説得に応じる気配がなかった
ことから、Y は執行官及び代理人と相談のうえ、直接強制に着手することを断念し、
前記申立てを取り下げた（直接強制執行不能）。なお、この直接強制の場に、X 又
は X の母が居合わせる（立ち会う）ということはなかった。X は、C が Y の所に
行きたいのであれば、その気持ちを尊重すると主張していた。
　その後 Y は、甲府家庭裁判所に対して、本件審判に基づき、間接強制の申立て

























　X は抗告理由として、① C を違法に拘束している事実はない、② C が Y の所へ
行きたいとの意思を示せばいつでも引き渡す準備はできているので、任意に引き渡
さないという事実はない、③ X に C を説得する義務はないし、引き渡すための具
体的方法を主張する義務もない、④ Y は事前に連絡することなく、X 及びその家族
がその場にいない状況で、かなり強引な方法で C を連れ去ろうとしたようで、その
際 C に怪我まで負わせていることからも、Y に C を育てる資格はない等を主張し
















































































































7 　中野貞一郎・民事執行法〔増補新訂 ₆ 版〕（青林書院、₂₀₁₀）₇₉₉頁は、引き渡されるべ
き子およびその周辺の状況によって不作為義務の履行態様は異なるとする。
8 　和歌山家裁決定平成₂₂.₇.₂₀家月₆3巻 3 号₁₂₀頁、大阪高決平成₂₂.₉.₂₄家月₆3巻 3 号₁₂₄頁
参照。

































₁ 日 3 万円とした。

































































16　大決昭和 ₅ 年₁₀月₂3日民集 ₉ 巻₉₈₂頁。
17　山崎・前掲論文（注 ₉ ）₄₀3頁、梶村・前掲論文（注 ₁₅）3₅₄頁。
18　この点、山崎・前掲論文（注 ₉ ）₄₀3頁は、直接強制が執行不能に終わった場合には、間
接強制を行うことができるとする。また半田吉信「幼児引渡請求とその強制方法―通常訴
訟、人身保護手続、家事審判―（ ₁ ）」千葉大法学論集 ₁ 巻 ₂ 号₄₁頁（₁₉₈₇）、同（ 3 ）千













































































































第 3 回会議議事録（PDF 版）₂₇頁〔朝倉幹事発言〕を参照。
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をする、それ以外の場所においても、その場所を占有する者の同意を得て、必要な
行為をすることができる。ただし、これらの行為は、子が債務者と共にいる場合に
限りすることができる（₁₄₀条）。要するに、子の返還を命ずる裁判の内容を実現す
るためには、間接強制前置主義がとられているとはいえ、代替執行が認められ、実
質的には執行官が返還実施者とともに直接強制をすることが認められている。ただ
しその際には、子が債務者と共にいる場合でなければ直接強制はできないこととさ
れている。
　それではこの案はどのように評価されるか。まずは間接強制を求め、一定期間経
過しても奏功しない場合には代替執行の申立てができるとした方法については、間
接強制を経ずに、直接代替執行の申立てをさせる方がよいのではないかとも考えら
れる。この点については、間接強制決定が確定した日から ₂ 週間という期間を明文
で設けることにより、子の返還の実現を不必要に遅らせない配慮がされているこ
と、また間接強制をして、債務者に子を常居所地国へ返還するための最も適当と思
う手段を選択させる（返還対応の裁量を与える）余地を認め、任意の履行を促すと
いうメリットが認められることなどから、このような段階的な執行方法の実施にも
意味があると思われる。さらに、代替執行の申立ての際には、債権者は、債務者に
代わって常居所地国に子を返還する者（返還実施者）となるべき者を特定し、具体
的な返還の実施について綿密な計画をあらかじめ立てておく必要があり、間接強制
の前置はその準備期間ととらえることもできる。その意味で、債権者は間接強制を
申し立てる際に、代替執行の申立てをすることを想定しているともいえよう。また、
立法段階の議論では、代替執行の申立てをしても、間接強制決定は失効しないとす
る考え方が示されていた27。すなわち、代替執行によっても子の返還が実現されな
い場合もないとはいえず、その時のために間接強制決定の効力を存続させておく必
要がある。以上のことからすると、本法案における執行では、間接強制と代替執行
の併用が認められていると考えられる。
　担保法案で規定された方法はハーグ条約事案に限定されるものであり、またハー
グ条約事案における審判の主文は「子を常居所地国へ返還せよ」という表現とされ、
厳密には「子を引き渡せ」という表現とは異なる。この点をして、子の引渡債務は
非代替的作為義務であるが、子の返還債務は代替的作為義務であり、両者はその性
27　法制審議会ハーグ条約（子の返還手続関係）部会第₁₁回会議議事録（PDF 版）₁₆頁〔竹
下関係官発言〕。
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質を異にするという考え方もあり得る。しかし、現行法の下では、執行債権の性質
によって執行方法を限定する必然性はもはやなく、担保法案において具体的な執行
方法が規定されたことは、今後の国内事案における強制執行にも少なからず影響を
与えるのではないか。特に担保法案では執行官の協力を得た執行方法が詳細に規定
されており、その運用にあたっては、従来直接強制による執行の具体的方法をめ
ぐって展開されてきた議論が参照されることになると思われる 28。この点、担保法
案においては、執行官の、債務者による子の監護を解くために必要な行為をする権
限は、子が債務者と共にいる場合に限られている。このような制約は、人格を有す
る子に対する直接強制という執行方法に内在する制約といえるかもしれないが、執
行実務における子の引渡しの直接強制の場合には、債務者の立ち会いは要件とされ
ていないことに照らすと、その妥当性については今後議論の余地があるかもしれな
い。
（ 3）執行の種類・内容・範囲の特定　～債務名義作としての審判のあり方～
　以上、子の引渡請求の強制執行をめぐる問題点を、民事執行法改正とハーグ条約
担保法案との関係で整理しなおしたが、最後に従前から問題となっていた、審判の
主文のあり方についての議論を整理しておく。現在の家裁実務では、家事審判にお
いて子の引渡しが求められた場合、審判の主文を「子を引き渡せ」とするケースが
大半であるとされる。この点については、妨害行為が一様ではなく、妨害排除請求
権の行使においても、その妨害行為の態様に応じて、これを除去し、原状を回復し、
耐忍を求め、妨害行為の禁止を求めることが出来ると解される29 ことから、その態
様を一々列挙せずに、「引き渡せ」という形で代表させたという説明がされる 30。そ
れにもかかわらず、子の引渡請求権の性質は妨害排除請求であり、債務者としては、
相手方が権利者の子の引取りを受忍し、妨害しない、あるいは、相手方が、子（意
28　直接強制のあり方については、山崎・前掲論文（注 ₉ ）3₉₆頁以下、遠藤・前掲論文（注
₆ ）₂₂頁以下を参照。
29　丹野達「子の引渡しに関する人身保護請求の補充性」家月3₈巻₁₀号₁₄頁（₁₉₈₆）、谷口安
平「幼児引渡請求権の性質」家族法判例百選〈第三版〉₁₂₉頁（₁₉₈₀）参照。
30　山崎・前掲論文（注 ₉ ）3₈₉頁。したがって、「子を引き渡せ」という主文から、直ちに
直接強制が認められるわけではなく、また相手方が権利者の子の引取りを受忍し、妨害し
ないという引渡の態様、あるいは意思能力を有する子が権利者のもとに行くことを相手方
が妨害しないという態様を排除することにもならない。中野教授は、債務名義における表
現にかかわらず、子を手元におく者に対し権利者の引取りを妨害しないことを求める不作
為請求権にほかならないとする。中野・前掲書（注 ₇ ）₇₉₉頁。
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思能力を有する）が権利者のもとに行くことを妨害しないという不作為義務を負う
とされるにとどまり、何もしないことで義務を履行したことになるのか、はたまた
何もしないだけでは義務を履行したことにはならないのかが不明確であるといわざ
るを得ない31 。
　いずれにせよ、子の引渡請求権の性質と主文の表現は連動しているものではなく
（もしそうであるならば、主文は「相手方は、申立人が事件本人を引き取ることを
妨害してはならない」となるべきであろう）、また主文の表現と強制執行の方法も
連動しているわけではない。ここで重要なのは、子の引渡債務が不作為義務である
としても、債務者は何もせずにすまされるわけではなく、何らかの作為義務を負っ
ているはずであり、債務者及び執行裁判所にそのことを明確に伝える必要があると
いうことである。
　問題は、それを審判の主文で特定するのか、換言すれば債務名義作成機関がその
役割を負担するのか、それとも具体的な執行の段階で、執行裁判所が明らかにする
のかである（また、「子を引き渡せ」という裁判内容を実現する場合に、具体的に
その方法を債務者と債権者のいずれが特定しなければならないのか、債務者の協力
義務をどこまで認めるべきなのかについても、通常の物の引渡し・明渡しや不作為
義務の執行の場合とは異なる特別な考慮をする必要がある）。間接強制については、
家事事件の特殊性から、判断・執行二分論を厳格に解する必要はなく、間接強制一
般についていかに判断手続と執行手続が連携するか、あるいはそれぞれの手続の中
に相互に組み込みあいながら進行させていくかが重要であることが指摘されてい
る 32。この考え方によれば、間接強制の場合には、執行裁判所は当事者の審尋も行
うことから（第二次的な）債務名義作成機関であるとされ、「債務名義の解釈」（債
務名義に基づいてどのような種類・内容・範囲の執行がなされるべきか明確にす
る）の範疇とされ、債務名義の解釈にあたってその作成手続の経過、両当事者の交
渉・協議内容を審尋の結果として参酌するのが当然であるとする。
　この問題は、かねてより抽象的不作為請求の強制執行の方法の問題として議論さ
31　直接強制説によれば、「引き渡せ」という表現をとる以上、作為義務ないし引渡義務の履
行を第一義的に考えるのが筋であるとされる。山崎・前掲論文（注 ₉ ）3₈₉頁参照。また同
3₉₅頁は、現実の子の引渡事件において、ほとんどの主文が「子を引き渡せ」という表現を
用いていることは、実務が長年にわたり、子の引渡請求の性質を妨害排除請求権とともに
引渡請求権の性質を併せ持つものとしてもとらえてきていると評価する。
32　西川・前掲論文（注 ₁ ）₅₆頁。
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れてきた。そこでの議論に鑑みると、子の引渡請求についても、直接強制によるよ
りも、間接強制を中心的執行方法としながらも、具体的な事案には相当とされる直
接強制を認める余地も残す代替執行の方法もとりうる折衷説（不作為執行説）の方
が、裁判所の裁量の余地を認めるという点でより優れているともいえる。不作為執
行説を支持する中野教授は、執行裁判所の判断を介して、引渡しの態様に応じた多
様な手段を用いることができ、調査のうえで債務名義を作成した家庭裁判所との連
携を図ることも可能であるとする 33。この家庭裁判所との連携については、子の引
渡しの現実の執行に当たっても、家庭裁判所における債務名義作成過程で表れてい
た事情を考慮することが、円滑な執行、子の福祉に合致した執行となるという指摘
がされている34 。ハーグ条約担保法案においては、上述のとおり、代替執行の枠組
みの中で、債務者による子の監護を解くために必要な行為をする権限をもつ執行官
と、債務者に代わって常居所地国に子を返還する役割を担う返還実施者（債権者本
人やその親族、代理人などが想定される）とが協力しあって、直接的な執行に臨む
ことになる。このような枠組みにおいては、執行裁判所である家庭裁判所と執行官、
さらには返還実施者との連携が不可欠であり、その連携を通して執行の具体的な内
容や範囲が特定されていくことになる。
4 　結びに代えて　―今後の議論の方向性
　本稿における問題提起の多くは、子の引渡請求の強制執行に限定されるものでは
なく、かねてから議論され、いまだに決着を見ていない積年の問題でもある。子の
引渡しの強制執行の場合、子の意思能力の有無に関わらず対象が物ではなく人格の
ある子であることを最大限尊重する必要性があることから、通常の執行よりもはる
かに困難を伴うし、慎重さが求められる。しかし本文で述べたとおり、ハーグ条約
33　中野・前掲書（注 ₇ ）₇₉₉頁。
34　山崎・前掲論文（注 ₉ ）₄₀₀頁参照。具体的には、子の引渡しの直接強制の申立てがあっ
た段階で、執行官が希望した場合には、家裁の協力を得られるようなシステムの導入が望
ましいとされる。また、債務名義作成機関と執行機関が分断されていることから生じる弊
害の ₁ つに、両者との間で子の意思能力の有無に関する判断が異なることが挙げられるが、
そのような弊害を避ける方策として、遠藤・前掲論文（注 ₆ ）3₄頁以下は、執行官の判断
に資するよう、審判書の理由中に出来るだけ情報を記載し、例えば子に意思能力がないと
判断したのであれば、その判断に至った合理的理由を審判書に明示することを提案してい
る。
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担保法案において具体的な規定が示されたことは、子の引渡請求の強制執行のため
のより柔軟かつ機動性のある手続を可能とする理論の構築へ向けて、これまでの議
論を大きく動かす（転換させる）契機となると思われる 35。債務名義作成機関と執
行機関とを明確に区別してきた我が国の枠組みの下では、状況に応じた措置をとる
ために必要な執行機関の判断権限の理論的根拠が不明確であるために、執行段階で
適切な対応をとることが出来ず、本来は迅速であるべき権利の実現が遅延したり、
あるいは執行不能という形で実現されなかったりするということがしばしばあるこ
とが問題視されていた。子の引渡（返還）請求に関する議論の進展を突破口として、
より汎用性のある理論へとつなげられるよう、本稿で示した問題点の検討をさらに
進めていきたい。
【付記】　本稿は、平成₂₄年度科学研究費助成事業（学術研究助成基金助成金）（挑
戦的萌芽研究）課題番号：₂₄₆₅3₀₁₁の研究成果の一部である。
（人文社会系准教授）
35　例えば、ハーグ条約の下では、より柔軟な実現方法として調停、ADR 等の積極的な活用
も期待される。また、執行機関が柔軟かつ機動的な役割を果たすようになれば、仮に執行
自体は不能となったとしても、執行機関が行った利害調整等を前提として、最終的には任
意の履行につながることも期待できると思われる。
